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RESUMO
Falar sobre a culpabilidade não é só fazer algo que bem ou mal já está posto nos 
manuais de iniciação científica, mas também é discorrer sobre a história da própria 
dogmática penal que se confunde com esse instituto teórico. E mais, é definir como hoje 
se vê o direito penal na roupagem que todos querem denominar como sendo a de um 
direito penal cidadão. Porquanto, a justificativa desse artigo reside no fato de que para se 
falar nesse direito penal cidadão, tem-se de se testemunhar também a presença de um 
exegeta firme ou, com outras palavras, teoricamente consistente. De fato, não se pode 
deixar de se reconhecer que o discurso jurídico-constitucional que hoje atinge o direito 
penal gerou no mesmo uma fuga dogmática e uma perda teórica. Assim, discutir um 
elemento dogmático como a culpabilidade significa traçar um arcabouço de todo o 
sistema penal, inclusive das propostas de mudança e das falhas que foram 
testemunhadas ao longo desses últimos duzentos anos. E é esse o objetivo desse 
estudo. Traçar, através da narrativa do conceito e das teorias que definiram a 
culpabilidade, toda a evolução e os percalços que estão ao redor do próprio direito penal. 
Tudo isto, feito através de uma metodologia descritiva e analítica, de onde se realizou um 
levantamento bibliográfico (de uma doutrina mais forte em qualidade) relacionado com o 
tema. 
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CULPABILITY: UNDERSTANDING AND GOALS FOR A CRIMINAL LAW  CITIZEN
ABSTRACT
Talk about the guilt is not only to do something good or bad is laid in the manuals 
udergraduates, but also talk about the criminal history of dogma itself wich coincides with 
the theoretical institute. Plus, it's set as it is today in the criminal law that everyone wants 
to dress as the name of a criminal citizen. Because the justification of this paper lies in the 
fact that to speak in this national criminal law, there is also witness to the presence of an 
exegete firm or, in other words, theoretically consistent. In fact, one can not fail to 
recognize that the legal and constitutional discourse that today reaches the criminal law 
has generated a leak in the same dogmatic and theoretical loss. Thus, discussing a 
dogmatic element as the guilt means to draw a framework for the entire criminal justice 
system, including proposals for change and the failures that have been witnessed over 
these past two hundred years. And that is the objective of this study. Tracing through the 
narrative of the concept and theories that have defined the guilt, all the progress and 
setbacks that are around the criminal law itself. All this is done through a descriptive and 
analytical methodology, where it conducted a literature review (of a stronger teaching 
quality) related to the topic.
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INTRODUÇÃO
Para a doutrina mais abalizada, a melhor maneira de se conhecer um elemento da 
dogmática é através de um enfoque histórico e filosófico. Ou seja, por meio da análise 
das idéias que terminaram por edificar todo o sistema teórico, lógico e dedutivo que 
envolve o tema central desse estudo: a culpabilidade1.
Como todo elemento da dogmática penal (nexo, conceito, dolo etc.) a culpabilidade 
tem uma posição sistêmica, uma estrutura semântica e uma natureza jurídica. O objetivo 
dessa pesquisa é tanto revelar cada um desses três pontos como demonstrar que a plena 
compreensão da estrutura teórica da culpabilidade é algo imprescindível para o exegeta 
não só exercer o seu mister de uma maneira justa e isenta, mas também concretizar 
aquilo que se chama hoje de direito penal cidadão. Faremos isto, seguindo um roteiro 
comum a todas as estruturas welzelianas: (1º) falaremos da história da culpabilidade; (2º) 
falaremos dos seus elementos e (3º) falaremos das suas excludentes.
Para tanto, abordaremos o conceito que hoje se tem da culpabilidade, revelando 
que o mesmo engloba um aspecto naturalístico e um aspecto valorativo (normativo). Daí 
a contextualizaremos, pontuando os reflexos que o discurso crítico da criminologia nova 
nos trouxe. Na certa, assim serão detalhadas com consistência teórica as críticas mais 
emergentes no horizonte da doutrina jurídico-penal.
1. CULPABILIDADE: DELIMITAÇÃO CONCEITUAL E BREVE HISTÓRICO
Juarez Tavares2 costuma dividir o conceito de culpabilidade da seguinte maneira: 
(1º) pela ideia de que atua com culpabilidade quem podia se motivar de acordo com uma 
norma e agiu de um modo diverso; (2º) por um juízo de reprovação do fato praticado por 
aquele que podia agir de um modo diverso. Ou seja, a culpabilidade é vista ou sob um 
ângulo estritamente subjetivo ou como um juízo de valoração. E essas foram (e ainda 
são) as duas maneiras de entendê-la que tanto circundaram as fases da história da 
dogmática como nos conduziram aos auspícios da política criminal.
1  ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal. Parte geral. 2. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 150 et seq.
2  TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 05 et seq.
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Com outras palavras, esses dois modos de enxergar não só representam à história 
do direito penal, mas também a base que fez com que Roxin3 nos desse o norte atual do 
que hoje se denomina de: “princípio da culpabilidade”. 
De fato, no tempo em que se adotava a teoria da culpabilidade complexa tinha-se a 
idéia de que a culpabilidade representava tanto o dolo e a culpa (causalismo). Foi neste 
contexto que se evoluiu para o mencionado juízo de reprovação (neokantismo), bem 
como se concluiu que o dolo e a culpa deveriam integrar o tipo (finalismo). Em resumo, foi 
desse contexto que chegamos hoje a afirmar que a conduta para ser típica deve ao 
menos ser culposa e de que não há pena se o injusto não é ao menos reprovável ao 
autor. Uma maneira de pensar que passaremos a sistematizar a partir de agora, traçando 
todo um quadro das ideias que influenciaram a culpabilidade, distinguindo-a da palavra 
culpa. Seguindo essa linha de raciocínio, veremos que a palavra culpabilidade é 
hoje compreendida por uma lógica normativa que a integra através dos seguintes 
elementos: potencial consciência da ilicitude, exigência de conduta diversa e 
imputabilidade. Tudo, contraditado pelo erro de tipo e proibição (direto e indireto, 
escusáveis), coação moral irresistível e obediência à ordem hierárquica superior não 
manifestamente ilegal, doença mental (inclui-se aí os viciados em drogas, alcoólatras) e 
menoridade. Ora, conforme nos faz ver Juarez Tavares,4 a palavra culpa é usada no 
Brasil indiscriminadamente. Sistematicamente, têm-se a palavra culpa como um elemento 
subjetivo do tipo e a palavra culpabilidade como um requisito do crime.
Destarte, todo esse contexto tem uma razão de ser. E tal razão é reflexa de um 
caminho que foi percorrido não só em sede do direito penal, mas também no horizonte da 
criminologia e da política criminal. Daquilo que em meados do século XIX Liszt 
denominou de ciência conjunta do direito penal (Gesamtestrafrechtwissenchaft)5.
Realmente, não se pode pontuar o que é a palavra culpabilidade sem falarmos da 
criminologia, da política criminal e da dogmática ou como mais comumente a chamam: 
direito penal6. Enfim, todas estas ciências são responsáveis ao seu modo por desenvolver 
uma discussão e também por traçar soluções ao problema do crime, da criminalidade, da 
3  ROXIN, Claus. Política criminal e sistema jurídico-penal. Trad. Luís Greco. São Paulo: Renovar, 
2000. p. 05 et seq.
4  TAVARES, Juarez. Direito penal da negligência. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 05 et  seq.
5  FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto penale. Parte generale. 4.ed. Bologna:[s.n],  2010. p. 07 
et seq.
6  KINDHÄUSER, Urs. Derecho penal de la culpabilidad y conduta peligrosa Trad. Claudia Lopez 
Diaz.. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996. p. 05 et seq.
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pena etc.
Vejamos –  valendo-nos das lições de Figueiredo Dias,7 –  que a política criminal 
através de um método indutivo trata das penas aplicadas aos crimes ( das respostas). 
A dogmática preocupa-se em estabelecer o que é o crime e o que é a pena por 
meio de um sistema lógico de palavras, estabelecido através de princípios, axiomas e 
cânones compreensivos; sendo que o método para se ensinar a aprender à dogmática é 
aplicado de uma maneira dedutiva aos exegetas que quando estudantes são doutrinados 
passo a passo a segui-lo.
Por fim, tem-se a criminologia que se debruça sobre as causas dos crimes de uma 
maneira indutiva, alcançada por técnicas de investigação, utilizadas segundo as mais 
diversas teorias que enfocam referidas causas por meio do homem-delinqüente ou da 
sociedade criminógena.
Sem dúvida, para lá das diferenças vislumbradas na particularidade do método 
entre esses três ramos da ciência penal (ou, valendo-nos da expressão alemã, muito 
presente na doutrina de Figueiredo Dias8: Gesamte), pode-se afirmar que são muitos os 
laços que unem essas perspectivas envoltas ao problema da delinquência e do seu 
combate, logo, é dessa união que se influenciou a doutrina que hoje segue o modelo 
funcionalista do sistema penal, com grande repercussão no tema central desse estudo.
Figueiredo Dias9 é taxativo quando afirma que o tempo atual é bem diferente do 
pensado por Liszt. Especialmente quando este autor afirmava que a dogmática era uma 
barreira inquebrantável, ocupando um lugar de destaque quanto às outra duas. Mas, após 
as contribuições dadas por Roxin na década de setenta do século passado, sobretudo no 
âmbito da dogmática, sabe-se que os referidos ramos da dita ciência conjunta se 
equivalem. 
E assim devem ser tratados em um contexto de cooperação que substitui, valendo-
nos das palavras do mesmo Figueiredo Dias,10 o tempo da ignorância mútua própria de 
frères ennemis. Ou, com outras palavras, o tempo em que se estudava a política-criminal, 
a dogmática e a criminologia sem um liame que as unisse ou mostrasse os reflexos que 
os movimentos de uma ou de outra geram no conjunto dos estudos que se debruçam 
7  DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal. Tomo I. Coimbra:  Coimbra, 2004. p. 17 et seq.
8  DIAS, 2004, p. 21 et  seq.
9  Ibid.; p. 21 et seq.
10   Ibid.; p. 31 et se..
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sobre o problema do crime ou –  aproveitando-nos de um termo próprio da sociologia 
criminal norte-americana – do desvio social.
De fato, ao contextualizarmos historicamente a criminologia, política-criminal e 
dogmática, não é difícil apreendermos os pontos de união entre os referidos ramos da 
Gesamte bem como os reflexos que estes mesmos ramos geraram nas últimas décadas, 
presenciados na implantação de uma justiça restaurativa, nas políticas de despenalização 
ou em propostas de endurecimento da resposta estatal como, por exemplo, o direito penal 
do inimigo ou de terceira velocidade.
Portanto,  é esse o contexto da culpabilidade,11 pois é nele que podemos perceber 
os fatos que originaram sugestões como as de Roxin,12 de alterarmos o sistema penal, 
retirando da culpabilidade a exigência de conduta diversa. Além disso, é nele que 
podemos também perceber o que nos levou inicialmente a destacar a culpabilidade como 
a parte subjetiva de um crime (causalismo). Enxergamos o caminho valorativo que nos 
levou a envolvê-la a posteriori sob um enfoque meramente normativo (finalismo). A 
perceber as incongruências das teorias estritas e limitadas do dolo e da culpabilidade 
quanto ao erro de tipo e de proibição. Ou mesmo, os reflexos metodológicos disso na 
chamada culpa imprópria e legítima defesa putativa. E também as dificuldades do 
exegeta em absorver um choque de realismo, tão presente nos discursos daqueles 
juristas que defendem um estado de necessidade exculpante ou extralegal 
(funcionalismo). 
Como já é de conhecimento de uma doutrina forte em qualidade e quantidade, tais 
discursos enfrentam as críticas dos que querem ver a culpa como um fundamento e não 
só como um pressuposto da pena. Mas, o ideal seria uma proposta que em síntese tem 
os ares de mais democrática13. 
 Com efeito, passemos agora a traçar de uma maneira mais organizada tais 
momentos ou fases históricas da dogmática, resumindo os passos dados que mais 
influenciaram no conceito e no papel que a culpabilidade e a culpa, diferentemente, 
11 HENKEL, Heinrich. Exigibilidad e inexigibilidad como principio jurídico regulativo. Trad. José Luis 
Guzmán.  Montevidéu-Buenos Aires. IBdeF. 2005. p. 05 et seq.
12 ROXIN, 2000, p. 05 et seq.
13 GÜNTHER, Jakobs; CANCIO MELIÁ, Manuel. Direito penal do inimigo. Noções e críticas (Tradução de 
André Luís Callegari e Nereu José Giacomolli). Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2005. pp. 30 e ss. 
HASSEMER, Winfried. Crítica al derecho penal de hoy. Norma, interpretación, procedimiento. Limites de la 
prisión preventiva (Tradução de Patricia S. Ziffer. Sem referência ao título original). Buenos Aires. AD-HOC 
S.R.L. 1995. pp. 05 e ss.; HASSEMER Winfried. Direito penal libertário (Tradução de Regina Greve. Título 
original: Freiheitliches Strafrecht; PhiloVerlagsgeselschaft). Belo Horizonte. Del Rey. 2007. pp. 05 e ss.
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possuem no sistema jurídico-penal.
2. A DOGMÁTICA E SUAS TRAJETÓRIAS
Foi Beccaria quem nos deu o mote para um direito penal secular, fundado na idéia 
de que a pena não é feita para se vingar, mas para prevenir a prática de outros crimes14.
Na verdade, com tal condição, Beccaria fez surgir um cânone compreensivo de 
verniz utilitário que até hoje nos acompanha como um paradigma dominante, embora já 
considerado em crise. 
Diz-se tudo isto, pois ninguém duvida que a obra “Dos delitos e das penas” iniciou 
um franco debate sobre a necessidade de humanização dos castigos e racionalização 
das idéias que circundam o exegeta quando da aplicação das leis perante o caso 
concreto. Tanto isso é verdade que foi desta obra que Feuerbach partiu para edificar o 
código penal da Baviera no começo do século XIX. Este código foi um modelo de 
legislação para todos os países que seguem a dogmática penal alemã. Da sistematização 
de Feuerbach, transformando as posições de Beccaria em um texto legal, entende-se que 
tem início um período científico para o direito penal15.
De fato, esse período científico tem como fronteira o momento em que as 
faculdades alemãs e italianas começam a discutir como se devem preparar os exegetas 
para aplicarem os textos legais. Para os franceses, adeptos da escola da exegese, os 
futuros operadores do direito deveriam somente seguir os textos legais. Literalmente, sem 
qualquer tipo de distanciamento, até porque esse seria praticamente inviável. Já para os 
alemães e italianos – fundados na escola histórica, científica, de interesses e adeptos da 
possibilidade da interpretação e não da mera repetição ou memorização da letra da lei por 
parte dos operadores do direito – isto era mais que viável. Até porque a lei para eles era 
algo que se coloca para trás quando a justiça se coloca para frente, pontuada nos 
argumentos utilizados pelo exegeta no momento da decisão do caso concreto ou do 
problema16.
14 CATTANEO, Mario A. La filosofia della pena nei secoli XVII e XVIII. Ferrara. Editrice Universitaria. 1974. 
pp. 03 e ss.; CÂMARA, Guilherme Costa. “Beccaria e o pensamento jurídico criminal. RBCCRIM. Ano 11. nº 
44. São Paulo. Revista dos Tribunais. 2003. pp. 05 e ss.
15  COSTA, José de Faria. Noções fundamentais de direito penal. Coimbra. Coimbra Editora. 2007. pp. 05 e 
ss.
16  NEVES, A. Castanheira. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento jurídico, da sua 
metodologia e outros. Vol. 1. Coimbra. Coimbra Editora. 1995. pp. 76 e ss.
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Porquanto, como interpretar sem permitir o subjetivismo ou o arbítrio? Foi com tal 
preocupação que as doutrinas alemã e italiana desenvolveram todo o conjunto de 
palavras que chamamos de direito penal, seguindo o citado método cartesiano de 
conceitos e classificações, edificados de uma maneira lógica, tal qual a planta de Lineu. 
Com efeito, no contexto das universidades alemãs e italianas dois juristas se destacaram 
como os grandes artífices desse sistema: Liszt e Carrara.
Referidos autores marcaram uma época, influenciada tanto pelo pensamento 
newtoniano como pelo positivismo. Na verdade, apesar da divergência destacada acima 
entre franceses, alemães e italianos no ambiente da filosofia, todos os operadores 
sinalizavam o sucesso das ideias positivistas e também da mecânica. Podia-se interpretar 
a lei, mas tal interpretação deveria ser vinculada as amarras sólidas do sistema. Era o 
tempo da dogmática como barreira inquebrantável.
Carrara seguia uma linha mais científica que a de Lizst. No entanto, os dois, ao seu 
modo, foram os responsáveis por edificar um sistema penal que foi denominado pela 
doutrina como sistema causalista. 
O mote desse sistema de palavras era o de que qualquer elemento devia ser preso 
a um contexto de realidade. O que é isto? Ora, ao olharmos para as classificações dos 
crimes (um ponto na topografia do sistema) reparamos que de acordo com o resultado os 
crimes podem ser formais, materiais e de mera conduta. Que um crime é tido como 
material quando se observa que o seu resultado nem sempre coincide com a conduta 
pratica pelo delinqüente. Com efeito, olhemos, por exemplo, que o homicídio é 
classificado como um crime material. Fácil ver que não é necessário se recorrer à lei para 
se chegar a essa conclusão. A própria natureza ou realidade do ato de matar nos 
transmite tal dedução. Ao atirar em alguém, de fato, nem sempre se mata. Ou seja, o 
resultado nem sempre coincide com a ação em crimes como esse.
Por outro lado, reparemos também que a culpabilidade no sistema causalista era 
um dos requisitos do crime. Para esta primeira corrente que dominou o pensamento 
jurídico-penal até a segunda metade do século XX ela era a parte subjetiva que se tinha 
de constatar para se considerar a conduta de alguém como criminosa. Ela representava a 
concretização da linha traçada por Beccaria para que tivéssemos um direito penal justo e 
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secular17. 
O intuito dos autores nesse contexto era afastar a responsabilidade objetiva 
(versari in re illicita) e ao mesmo tempo respeitar os parâmetros de realidade que acima 
se destacou. Assim, o crime para o sistema causalista possuía dois resquisitos a serem 
satisfeitos na análise de uma conduta: (1) o fato típico (sua parte objetiva); (2) a 
culpabilidade (sua parte subjetiva). 
Nessa linha de raciocínio a culpabilidade envolvia a culpa e o dolo. Elementos que 
tinham de ser constatados para que se responsabilizasse alguém. Era o tempo do 
domínio da teoria psicológica da culpabilidade. Uma maneira de pensar que foi posta em 
xeque, sintetizando-nos um caminho que nos faz reconhecer o quanto, cada vez mais, 
precisamos trazer Kant para o direito penal. 
Um Kant que foi muito lembrado nos trabalhos de Hans Welzel. Os esforços de 
Welzel nos legaram o ápice da sistematização do direito penal. Sim! Welzel 
(res)sistematizou o direito penal acrescentando e também modificando a contextualização 
dos requisitos do crime desenhados outrora pelo sistema causalista. Como se disse, para 
o causalismo o crime tinha dois requisitos: fato típico e culpabilidade. O primeiro era o 
requisito objetivo e o segundo a adoção do preceito dado por Beccaria de que não se 
podia responsabilizar alguém sem culpa. Era a parte subjetiva.
Welzel, seguindo a lógica kantiana, normatizou ainda mais o direito penal. 
Demonstrou-nos que a dita parte subjetiva integrada pelos elementos dolo e culpa (ou 
como é metodologicamente melhor denominada nos países europeus: negligência) 
deveria ser vista no momento em que o exegeta iria fazer o exercício de subsunção típica 
ou análise da tipicidade de uma conduta.
De fato, como nos faz ver Welzel18 (em sua obra Um novo sistema penal) ao se 
olhar só para o resultado não se consegue distinguir um disparo de arma de fogo de um 
homicídio tentado. O que sugere isto é o elemento subjetivo. Daí ter demonstrado este 
autor que o dolo e a culpa deveriam integrar o primeiro elemento do crime: o fato típico. 
Para Welzel o segundo elemento deveria ser a antijuridicidade ou a ilicitude e o 
terceiro a culpabilidade. Esta não seria baseada em padrões naturalistas (como 
17 GRECO, Luís. “Introdução à dogmática funcionalista do delito. Em comemoração aos trinta anos de 
política criminal e sistema jurídico penal de Roxin”. RFDUB - UNB. 7. 2000. pp. 93 e ss.
18 WELZEL, Hans. O novo sistema jurídico-penal (Tradução de Luiz Regis Prado. Sem referência ao título 
original). São Paulo. Revista dos Tribunais. 2001. pp. 05 e ss.
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defendiam   os  autores do  causalismo  adeptos  da  teoria   psicológica ou   neokantistas 
simpáticos à teoria normativo-psicológica), mas de acordo com uma teoria normativa pura 
fincada na potencial consciência da ilicitude, exigência de conduta diversa e 
imputabilidade.
Analiticamente, o juiz vê um crime quando constata que o fato é: (1) típico; (2) 
antijurídico, já que não houve o contraponto da legítima defesa, estado de necessidade, 
estrito cumprimento de dever legal e exercício regular de direito; (3) culpável, já que 
também não houve o contraponto do erro de tipo e de proibição (direto e indireto, 
escusáveis), da coação moral irresistível ou obediência à ordem hierárquica superior não 
manifestamente ilegal, da menoridade ou doença mental.
Porquanto, depois dessa contribuição de Welzel (que deu origem ao que 
chamamos de sistema finalista), o autor que pontuou mais fortemente a dogmática com a 
sua doutrina foi Roxin.
Certamente, os trabalhos de referido jurista nos trouxe a discussão de que o 
sistema finalista precisava ser flexibilizado. Ou seja, que era necessária uma relativização 
que nos levasse a introduzir ao sistema legal o sistema social, unindo os termos 
indissociáveis do estado de direito e do estado social. Todavia, o mesmo Roxin indagava: 
como fazer isto, sem trair o sistema? Orientado por preceitos luhmanianos, Roxin 
ponderou que o próprio sistema possui válvulas de escape que nos aproxima da realidade 
(Sim! Como um exercício de autopoiese). Basta trocarmos os fins dos elementos 
intradogmáticos ou das estruturas lógicas reais welzelianas pela função do todo que, in 
casu, é a função do próprio direito penal. Entendendo-se aqui como função a prevenção 
de crimes.  Era a adoção da teoria dialética unificada de Roxin19.
Ora, por tal ótica nos sugeriu Roxin que fosse dado um novo perfil ao estado de 
necessidade, partindo da idéia de que a exigência de conduta diversa não poderia estar 
restrita ao contraponto da coação moral ou da obediência a ordem hierárquica superior 
não manifestamente ilegal. Roxin propôs que o referido elemento da culpabilidade 
normativizada de Welzel deveria ser perspectivado pela necessidade ou não de 
prevenção. Assim, sugeriu-nos que os requisitos do crime fossem acrescidos para o 
número de quatro, passando o último a ser integrado apenas por dita exigência de 
conduta diversa. Roxin retira-a da culpabilidade e leva-a para o que denominou de 
19  DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., pp. 17 e ss.
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responsabilidade (Verantwortlichkeit).
Com efeito, apesar da força da doutrina de Roxin, tal proposta não foi aceita. Da 
mesma maneira como não foram aceitas também sugestões como as de Maurach, 
quando este autor ao se aproximar do que nos disse Roxin sugeriu-nos uma maior 
dimensão para a exigência de conduta diversa20.
A doutrina predominante resolveu ao final usar a idéia de redimensionar a 
exigência de conduta diversa à luz da prevenção para criar a figura do estado de 
necessidade exculpante. Um ponto teórico que ao lado da imputação objetiva constitui um 
das mais significativas contribuições de Roxin.
Começa-se um tempo que o mote é a preocupação com a ofensa material e não 
com o formalismo protagonizado por Welzel. E não obstante a isto, indague-se: Qual o 
ambiente que nos inseriu nesse contexto? Ora, antes de adentrarmos nos comentários 
sobre a estrutura que hoje se dá ao instituto da culpabilidade, definindo-a com 
consistência, tanto sua natureza como posição sistêmica, passemos agora para a última 
contextualização que nos é devida. Tracemos aqui o ambiente que nos levou a esse 
choque de realidade que refletiu de forma profunda no tópico central dessa pesquisa. 
Com efeito, mostremos que tais propostas foram respostas a uma constatação da crise 
do direito penal tradicional que nos transmitiu a criminologia crítica ou o que se chama de 
nova criminologia.
3. LEGADO DA CRIMINOLOGIA
Considerando o fato de que já estamos apetrechados sobre os contextos que 
envolveram a culpabilidade. Sejam os proporcionados pela escola causalista, finalista ou 
por uma crítica trabalhada pela doutrina de Roxin que findou por aumentar a dimensão de 
um dos elementos que hoje integra a culpabilidade: a exigência de conduta diversa. 
Assim, é o momento de se questionar o que nos levou a tal flexibilização que faz com que 
se enxergue a culpabilidade e os demais elementos intra dogmáticos à luz das razões de 
prevenção.
Com efeito, de uma maneira breve, pode-se dizer que tal alcance se dá pelo 
discurso que hoje assume a criminologia. Ora, apenas para não perdermos a linha 
20  Idem..., pp. 17 e ss.
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discursiva de caráter histórico que se adotou nessa narrativa no sentido de se 
contextualizar sistematicamente os ramos das referidas ciências conjuntas, comece-se 
por pontuar que o marco zero da criminologia foi à crítica de Lombroso, seguida por Ferri 
e Garófalo. Sem dúvida, se a obra de Beccaria foi uma fronteira, a crítica iniciada por 
Lombroso também merece esse título21.
Na verdade, pretendiam esses autores substituir o método dedutivo da dogmática 
por um método indutivo. Daí, através das colocações, sobretudo de Ferri, terem, sem 
muita consistência, eleito o seu movimento de escola positiva e tudo que se lhe opunha 
de escola clássica. Todavia, se tais autores não conseguiram esse intento, ao menos 
deram início a um ramo distinto: a criminologia. Realmente, apesar de existirem estudos 
sociológicos anteriores aos estudos de Lombroso, seu trabalho intitulado como O homem 
delinquente pode ser posto como um marco zero. De fato, o enfoque das primeiras fases 
da criminologia, ditas de formação (1890) e desenvolvimento (1930), foram marcadas por 
estudos que tinham como centro o delinquente. No início, características externas. Era o 
tempo do atavismo, dos estudos bioantropológicos. Posteriormente, destacaram-se os 
estudos psicodinâmicos e psico-sociológicos.
As primeiras se preocupam com a personalidade, as segundas do que a influencia. 
Entre aquelas destacam-se as teorias psicanalíticas (o crime como uma falha da 
domesticação) e a teoria do condicionamento de Eysenck (que estuda a influência 
diferente das condições dos comportamentos entre os indivíduos). Entre estas destacam-
se a teoria do vínculo social de Hirschi e a Containment theory de Reckless22.
Estas últimas teorias demarcam uma virada de enfoque, protagonizado pela 
sociologia criminal norte-americana. Passou-se, a partir da década de 30 do século 
passado, a se ter como norte de estudo não mais o homem delinqüente, mas a sociedade 
criminógena. Porquanto a criminologia ainda tenha mantido um perfil tradicional, baseado 
na culpa e na prevenção23.
A fim de contextualizar essa época bem cabe aí se fazer uso da expressão de 
Lacassagne: a sociedade tem os criminosos que merece. Assim foram enquadradas as 
21  DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a 
sociedade criminôgena.. Coimbra: Coimbra, 1997. p. 30 et seq.
22  Ibid.; p. 30 et seq.
23  BARATTA, Alessandro. Criminologia crítica e crítica do direito penal: introdução à sociologia do 
direito penal . 3. ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro. Revan, 2002. p. 05 et seq. 
____________________________________________________
Revista Dat@venia  V. 5, Nº 1 (Jan./Jun.) 2013, p.120-143 
Revista Dat@venia   V.5,Nº1(Jan./Jun.)2013   ISSN:1516-9916   DOI:10.20887/rdtv.ccj.2013.v5i1p120-143
131
teorias ecológicas, da subcultura e anomia24.
Algo que passou por outra ruptura na década de sessenta desse mesmo último 
século, com o surgimento da lógica de que a sociedade tem os criminosos que quer. Com 
essa nova ideia aparecem o labeling, a etnometodologia e a criminologia radical. Esta 
última mais propriamente uma construção da década de setenta desse século XX, leva-
nos ao dito discurso crítico. Mostra-nos que não só se devem ver os crimes pelos 
enquadramentos sociais, mas também tomando como responsável o próprio Estado e as 
agências de controle. Até porque estas agências são estigmatizantes.
Assim, surge a lógica de que a sociedade também tem sua cota parte no ilícito. E 
daí a necessidade de respostas que fujam desse dogmatismo que se mostrou ineficiente 
e irreal. De fato, foi com essa constatação de crise que se refletiram na dogmática a 
necessidade de flexibilização sistêmica à luz da política criminal. Tudo no sentido de 
unificar os discursos desses três ramos integrantes da chamada Gesamte. Com efeito, 
passe-se agora a demonstrar quais foram essas respostas. 
4. CULPABILIDADE E SAÍDAS AO DISCURSO DESLEGITIMANTE DO DIREITO 
    PENAL
Feitas as considerações históricas, é possível respondermos as indagações sobre 
a estrutura semântica, natureza jurídica e posição sistêmica da culpabilidade, sendo a 
mesma quanto a sua natureza jurídica  um requisito do crime. Diferentemente da culpa 
que é a parte subjetiva do tipo. Daí se dizer que hoje não se adota a teoria da 
culpabilidade complexa, pois culpa e  culpabilidade são termos distintos na teoria do 
crime.
Destarte, sobre a culpa e o dolo como integrantes do primeiro requisito, impõem-se 
ressalvar alguns pontos. O dolo, no modelo adotado pelo finalismo – um modelo formal e 
analítico –  não possui como elemento intelectivo a consciência do ilícito, mas só a 
consciência do ato25. Logo, questionamos o que seria isto, visto que que o dolo, quanto a 
dito elemento intelectivo divide-se entra a teoria estrita e limitada do dolo. Para a teoria 
24  DIAS;; ANDRADE, 1997, p. 30 et seq..
25 FREUND, Georg. Sobre la función legitimadora de la idea de fin en el sistema integral del derecho 
penal: el sistema integral del derecho penal. Delito, determinación de la pena y processo penal.  Madrid: 
Marcial Pons, 2004. p. 05 et seq. v. t.b: GALLO, Marcello. Il concetto unitario di colpevolezza. Milano: 
Dott. A. Giuffré, 1951. p. 05 et seq.; GOESSEL, Karl-Heinz. Dos estudios sobre la teoría del delito . 
Bogotá: Temis, 1984. p. 05 et seq.
____________________________________________________
Revista Dat@venia  V. 5, Nº 1 (Jan./Jun.) 2013, p.120-143 
Revista Dat@venia   V.5,Nº1(Jan./Jun.)2013   ISSN:1516-9916   DOI:10.20887/rdtv.ccj.2013.v5i1p120-143
132
estrita o conhecimento é efetivo, há a consciência do ilícito, e para a teoria limitada não26. 
Ora, tal polêmica perdura até hoje27. Muito embora para as teorias estrita e limitada 
do dolo este só seria integrado por um elemento intelectivo tangente ao ato e não a 
ilicitude, há de vermos que pela teoria limitada da culpabilidade o erro de tipo afasta o 
dolo e o erro de proibição só afasta a culpabilidade. Algo que não ocorre na teoria estrita, 
pois para os seus adeptos tudo seria analisado na culpabilidade28.
De fato, a teoria limitada da culpabilidade é a que predominou na doutrina. Todavia, 
a mesma, apesar da riqueza metódica (tanto quanto a teoria estrita), constitui um ponto 
extremante difícil para ser compreendido pelo exegeta29. Por quê? 
Simples! Imaginemos alguém que pensa que está em legítima defesa. Ora, a 
matéria tratada não será deduzida com o auxílio do segundo requisito (a antijuridicidade e 
suas excludentes: estado de necessidade, legítima defesa etc.), mas com o auxílio do 
terceiro. Sim! A culpabilidade é que nos revelará a solução desse caso. O que ocorreu foi 
um erro quanto ao tipo permissivo. Houve um problema de consciência. O agente 
entende que é proibido matar. Ele sabe o que é a legítima defesa, mas pensou 
erroneamente que estava sofrendo uma violência por parte de alguém. 
Ora, o juiz fará o que neste caso concreto? O juiz abrirá o processo pelo homicídio, 
satisfazendo assim tanto à análise da parte objetiva do tipo (matar alguém) como à 
análise da parte subjetiva: seja da vontade de matar (elemento volitivo), seja da 
consciência de que se estava matando alguém (elemento cognitivo do referido dolo).
Contudo, reparemos que ao final o juiz será obrigado a questionar de novo sobre o 
dolo ou a culpa da conduta do agente. Sim! Olhemos que o que havia era que o agente 
não tinha consciência que estava agindo ilicitamente. Pensava que estava em legítima 
defesa. Na verdade, o juiz aí não indagará sobre as justificantes, deverá partir para o 
terceiro requisito e nele se concentrar no elemento dogmático denominado de potencial 
consciência da ilicitude. Assim fará uma análise, seguindo a metodologia finalista, através 
das excludentes. No caso a discussão se dará pela exculpante denominada de erro de 
26  FRANK, Reinhard.( Sobre la estructura del concepto de culpablidad. Buenos Aires: Montevideo. 
IbdeF, 2004. p. 05 et seq.  
27  MARINUCCI, Giorgio. Il reato come azione. Critica di un dogma. Milano: Giuffrè, 1971. p. 30 et seq.
28 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal.  Barcelona: Bosch, 1984. p. 05 et seq.
29 LUZÓN PEÑA, Diego-Manuel. Causas de atipicidad: Seminário internacional de direito penal. Lisboa: 
Universidade Lusíada. 2000. p. 30 et seq.; LUZON PENA, Diego-Manuel; MIR PUIG, Santiago. Causas de 
justificación y de atipicidad en derecho penal. AAVV. Pamplona:  Aranzadi, 1995. p. 05 et seq.
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tipo indireto. Isto porque não se está aí questionando o conhecimento da lei (que 
ensejaria o erro de proibição), mas os elementos que integram o próprio tipo. Como é um 
tipo permissivo, o epíteto: erro de tipo indireto.
Ora, o Juiz nesse terceiro requisito, constando o erro afastará o dolo e 
consequentemente a culpabilidade. Todavia, ao valorar a dimensão do erro nada impede 
que o juiz possa punir a conduta do agente a título de culpa. E está aí a falha sistêmica, 
pois o juiz ao enquadrar a conduta ao tipo já teria, de acordo com a lógica finalista, 
resolvida à questão sobre a conduta ser culposa ou dolosa.
É certo que tudo no finalismo se dá por um exercício valorativo de caráter 
normativo onde a realidade não é o mote. É sim a possibilidade de uma análise mais 
consistente. 
De fato, no finalismo se foge da realidade. Todavia, essa fuga tem limites, até 
porque sob uma barreira naturalista não se pode conceber uma conduta dolosa ou 
culposa sem integrá-la com a consciência da ilicitude do que se está praticando. 
Tanto isto é verdade que após afastar o dolo deverá o juiz ver se o crime é culposo, 
caso o tipo admita a forma culposa.
Na verdade, caso o juiz entenda que houve um erro de tipo indireto é de se indagar 
se esse erro é escusável (perdoa) ou inescusável (não perdoa). Se for inescusável o réu 
poderá ser condenado por crime de homicídio culposo. Tal culpa é chamada pela doutrina 
de culpa imprópria. Caso não se puna, ter-se-á a legítima defesa imprópria ou putativa.
Ou seja, não há como se fugir do fato de que em um dado momento o juiz está 
entre o que é formal ou construído (a consciência vista em um terceiro momento) e o que 
é real (ao fim se tem de ver se a conduta é culposa ou dolosa, tal qual preconizava o 
causalismo e a simplicidade das suas estruturas teóricas). 
Destarte, feita tal reflexão, posicionemos nossas atenções a uma outra polêmica. 
Vista a natureza da culpabilidade, de requisito e elemento autônomo, pode-se situá-la 
sistematicamente como parte subjetiva do tipo e terceiro patamar de análise. Pode-se 
também verificar que a sua estrutura semântica está atrelada a mais uma controvérsia. 
Se em 1907, nos estudos, sobretudo de Frank, foi à mesma dotada de um caráter 
valorativo (a reprovabilidade), hoje se exige que se veja a mesma através de uma 
dimensão político-criminal30.
30  MARINUCCI, Giorgio. La colpa per inosservanza di leggi. Milano: Giufrè. 1965. p. 05 et seq; 
MARQUES, Daniela de Freitas. Elementos subjetivos do injusto. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.. 30 
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Ora, verificamos a ascensão da teoria normativa pura protagonizada pelo finalismo 
de Wezel. Daí aduziu-se que a culpabilidade é vista pelos três elementos, sem muitos 
vínculos com a natureza das coisas: potencial consciência da ilicitude, exigência de 
conduta diversa e imputabilidade.
De modo que, foi também dito que a análise desses elementos se dava da mesma 
maneira do que se fazia com a antijuridicidade. Por meio das excludentes. Neste segundo 
requisito chamadas de justificantes e na culpabilidade de exculpantes. Assim, também 
se vê que se afasta a culpabilidade quanto à imputabilidade pela menoridade penal. 
Adota-se aí um fator biológico: ter a pessoa menos de dezoito anos quando da data do 
crime (dia do ato, teoria da atividade). Afasta-se também quanto à imputabilidade pela 
doença mental ou desenvolvimento mental incompleto. Vê-se aí, por meio de laudo 
pericial, a capacidade total de alguém entender e querer. Algo que enquadra a 
embriaguez fortuita completa e a dependência toxicológica.
Com efeito, olhemos que se afasta a culpabilidade quanto a potencial consciência 
da ilicitude pelo dito erro; que pode, reitere-se, ser de tipo ou de proibição. Mas, se a 
culpabilidade teve o imenso contributo de Frank; o estudo do erro recebeu a maior 
contribuição do Conde alemão Graf zu Dohna 31.
Com Dohna se saiu do erro de fato e de direito e se foi para o erro de tipo e de 
proibição. Ou seja, não se aceitava como no direito civil o desconhecimento da lei como 
algo que desculpasse a conduta de alguém. Assim, admitia-se o erro só quanto ao fato 
típico. Seja o erro de fato quanto aos elementos sem necessidade de valoração (por 
exemplo, matar alguém), seja o erro de direito quanto aos elementos que precisavam de 
dita valoração (por exemplo, mulher honesta).  
Em resumo, Dohna mudou a estrutura metodológica do erro. Absorveu o erro de 
fato e de direito no que sua doutrina denominou de “erro de tipo”  e ao mesmo tempo 
admitiu o desconhecimento da lei como desculpa, levando-nos a aceitar o “erro de 
proibição”. Daí sistematizou o erro da forma por nós ventilada. Direto, se o erro se dava 
sobre tipos incriminadores; indireto se o erro se dava sobre tipos permissivos. Por fim, 
via-
et seq.; MARTINEZ PEREZ, Carlos. Las condiciones objetivas de punibilidad. Madrid: EDERSA, 
1989. p. 05 et seq.
31  MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho penal: Parte general. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1994. 
p. 30 et seq.; DOHNA, Alexander Graf zu. La ilicitud .  México: Editorial Juridica Mexicana, 1959. p. 05 
et seq.
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se se o erro existente era escusável ou inescusável. Era uma análise de três atos: (1º) 
via-se qual o erro (no elemento do tipo [erro de tipo] ou quanto ao desconhecimento da lei 
[erro de proibição]), (2º) via-se sobre que norma ele recaía (permissiva ou incriminadora); 
 (3º) via-se a capacidade de se desculpar ou não.
Por fim, afasta-se a culpabilidade através da coação moral irresistível e da ordem 
hierárquica superior não manisfestamente ilegal. Tais exculpantes se contrapunham ao 
elemento denominado por Welzel de exigência de conduta diversa.
Realmente, foi esse elemento que ensejou a referida passagem ao alcance 
político-criminal sugerido por Roxin, estando claro aí o dogmatismo fechado que nos 
legou Welzel. Como entender uma expressão como a exigência da conduta diversa, 
limitando-nos a diferenciar coação moral da física? Através de ver o que é uma ordem 
hierárquica superior. Se ela emana de uma autoridade pública ou não.
Ora, a doutrina deu razão a Roxin quando este demonstrou que só se pode exigir 
algo diverso de alguém à luz das razões político criminais. Vale a pena, diante de uma 
sociedade que também é responsável pelo crime, incriminar uma conduta quando tal 
incriminação não será exemplo, mas prova de descompasso entre o ser e o dever-ser? 
Vale a pena incriminar alguém que não merece uma ressocialização?
Sem dúvida, com tais indagações, tentou Roxin realizar a mudança sistêmica já 
comentada. Retirar a dita exigência de conduta diversa da culpabilidade, levando-a para 
um requisito diferente, denominado por ele de responsabilidade (Verantwortlichkeit). 
Contudo, com a não aceitação surgiu o mencionado estado de necessidade extralegal ou 
exculpante.Ou seja, passa-se a admitir as necessidades de prevenção como mais um 
mote para a exigência de conduta diversa, entendendo-se que independente do 
sopesamento dos bens sob tutela que o dogmatismo fechado de Welzel impôs ao estado 
de necessidade, pode ocorrer a exculpante quando tais necessidades de prevenção 
assim recomendem. Cite-se o exemplo de uma mãe que em um acidente tem de escolher 
entre o filho e dois adultos. Claro que ela escolherá o filho. Embora, assim agindo, 
choque-se com a imposição de Welzel de só haver estado de necessidade quando se 
salva um bem maior em detrimento de um bem menor, no caso a mão salvou uma vida 
em detrimento de duas. E daí, indague-se: As necessidades de prevenção sugerem a 
punição da mãe? Sugerem que se exija aí uma conduta diversa? Ela necessita de 
ressocialização? Conseguir-se-á intimidar quem quer que seja para, estando em uma 
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situação semelhante, não salvar seu filho, pois numericamente sua vida vale menos que a 
de dois adultos?
Tais questionamentos já demonstram o peso das reflexões de Roxin. Tanto isto é 
verdade que,apesar de vários autores terem a imputação objetiva como um marco para o 
funcionalismo, não é difícil vermos que essa proposta, ao lado do princípio da 
insignificância, tem uma enorme relevância para o funcionalismo. Uma proposta 
formulada sob os auspícios, repita-se, da criminologia crítica.
A mesma criminologia crítica que fez com que, com a chegada do princípio da 
insignificância, os requisitos welzelianos fossem colocados em xeque perante as 
exigências da política criminal.  De fato, essa maneira de pensar se colocou como um dos 
passos mais impressivos para a satisfação do desejo de se alcançar um conceito material 
de crime; sendo esse conceito  hoje o palco de inúmeras discussões. 
Cite-se o que nos foi detalhado pela doutrina de Zaffaroni quando tratou sobre a 
necessidade de se ver a norma como uma premissa que precisa de um argumento de 
validade. Fundado na idéia de que a norma é um gênero que envolve as regras e os 
princípios, sugere-nos Zaffaroni à necessidade de a tipicidade envolver não só uma 
subsunção formal, mas um ataque à intenção normativa, posicionando o crime como uma 
verdadeira antinormatividade32. Expressa no fato de que as normas penais incriminadoras 
são normas-princípios (já que o artigo 121 do CP, por exemplo, tem de ser otimizado com 
o 23) e cabe ao exegeta refletir o enquadramento de uma conduta a um tipo de uma 
maneira mais abrangente. 
Tal reflexão levou Muñoz Conde, por exemplo, a tratar sobre dos erros 
metodológicos de se tomar o exercício regular de direito como uma excludente de 
antijuridicidade, mesmo que se vejam hoje os primeiro e segundo requisitos da teoria do 
crime (tipo e antijuridicidade) como estruturas vinculadas, ou seja, pela ótica da ratio 
essendi de um perante o outro33.
Uma conclusão que levou também outros autores as discussões que nos exigem a 
vinculação da dogmática penal às exigências de um sistema jurídico-constitucional. Tudo 
32  COBO DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, Tomás. Derecho penal: Parte general. 5. ed.  Valência: Tirant 
lo Blanch, 1999. p. 30 et seq.; MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito . Porto Alegre: Sérgio 
Fabris, 1988. p. 30 et seq.; MUÑOZ CONDE, Francisco; ARÁN, Mercedes García. Derecho penal: Parte 
general. 4. ed.,  Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 30 et seq.; ZAFFARONI;  PIERANGELI, 1999, p. 150 
et seq.
33  MUÑOZ CONDE, Francisco. El principio de culpabilidad. Madrid. Civitas. 1997. pp. 05 e ss.
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fundado em uma proposta que toma por referência a hermenêutica constitucional 
(Wertrationalität). Ou, com outras palavras, um exercício de subsunção que leve em conta 
só os ataques aos bens jurídicos que possuem dignidade constitucional, tornando tal 
premissa um pressuposto às razões de prevenção (Zweckrationalität)34.
Uma ótica que se desenvolveu no Brasil através de estudos denominados de teoria 
constitucionalista do delito. E na Itália por um termo caro a Antolisei chamado de nova 
concepção realista, responsável por se discutir não um ataque a bens jurídicos com 
dignidade constitucional, mas o princípio da ofensividade como o referido pressuposto às 
razões de prevenção. Citem-se como exemplo de estudo os trabalhos de Palazzo, 
Marinucci, Musco, Fiandaca, Dolcini, Pagliaro, Paliero, Fiore e Stella35.
Opiniões que também refletiram em Portugal no momento em que nesse país 
ganha força à tese de se dar a ofensividade o estatuto de cânone compreensivo. Tal tese, 
protagonizada por Faria Costa (seguido no Brasil por inúmeros autores, especialmente 
Fábio Roberto D’Avila) baseia-se na necessidade de hoje o direito penal se voltar mais 
um pouco para o aspecto onto-antropológico, fundado nas premissas que referido autor 
enxerga existir na relação matricial do cuidado-de-perigo36. Um tema negligenciado pelo 
causalismo (que dava relevo ao resultado), finalismo (que era ontológico, mas preso 
demais ao contexto formal) e também pelo funcionalismo que inclusive nos leva ao risco 
de instrumentalizarmos a pessoa do infrator, enaltecendo mais as funções da pena do 
que a culpabilidade do autor de uma infração (daí a dita crise e o discurso deslegitimante 
que nos falava Baratta).
Uma outra perspectiva conclusiva que foi sem dúvida além das teorias de verniz 
marxista como a da vulnerabilidade e da co-culpabilidade que visam diminuir as 
responsabilidades por causa de certas ausências do Estado37. Foi ao âmago de uma 
discussão que nos demonstra que a culpabilidade exerce um papel que prepondera ao da 
pena na compreensão de um crime.
Com efeito, reparemos que muito embora a culpabilidade como estrutura 
34  ANDRADE, Manuel da Costa. “A dignidade penal e a carência de tutela penal como referências de uma 
doutrina teleológica-racional do crime”. RPCC. Coimbra, Ano 2. Abril-julho/1992. pp. 05 e ss.
35  COSTA, José de Faria. Noções fundamentais..., pp. 05 e ss.
36 COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em direito penal. Coimbra. Coimbra Editora. 2000. pp. 90 e 
ss.; D’ÁVILA, Fábio Roberto. “O inimigo no direito penal contemporâneo. Algumas reflexões sobre o 
contributo crítico de um direito penal de base onto-antropológica”. Sistema penal e violência. Rio de Janeiro. 
Lumen Juris. 2006. pp. 11 e ss.
37  BARATTA, 2002, p. 10 et seq.
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semântica apenas nos demonstra que o ato tem de ser ao menos culpável (culpa e dolo) 
e o fato tem de ser ao menos reprovável ao autor (culpabilidade como terceiro requisito), 
algo muito mais complexo pode ser extraído do seu sentido. 
De fato, não nos custa ver também que se o neokantista Frank (1907) nos legou a 
tese da reprovabilidade, Roxin, ao ponderar sobre o dito dogmatismo fechado e a teoria 
da imputação objetiva como uma temática a se acrescentar ao nexo de causalidade, não 
fez mais que incrementar essa lógica de dever-ser, de valoração traçada pelo 
neokantistas. 
Como nos diz Roxin, a partir do momento que se toma a prevenção como mote 
para todos os elementos intradogmáticos se deve ver mais o termo imputação do que 
culpabilidade. Em outros termos,  a culpabilidade mantida como requisito, tal qual nos 
propunha Welzel, demonstra-nos que a tese de Roxin não muda o sistema, nem naquilo 
que este autor tentou modificar. E aí mais uma vez se vê o tema dessa pesquisa como o 
ponto central de discussão. Quando se fala sobre as críticas aos exageros roxinianos, de 
ver tudo pelas razões de prevenção, toma-se como núcleo discursivo mais uma vez a 
culpabilidade. Se ela para Roxin é um pressuposto para Faria Costa, por exemplo, é um 
fundamento. 
Ou, como nos ensina este último autor, apesar da autonomia nocional da pena, ou 
seja, de que se sabe que se trata de matéria penal quando se fala em pena e não em 
culpabilidade (que pode ser civil, administrativa), não se pode deixar de ver que um crime 
culposo não tem uma pena maior que um doloso, embora até ocorra estatisticamente 
mais vezes. Não são as razões de prevenção que ao fim prevalecem, mas as razões 
atreladas ao ato culposo e reprovável do acusado.
Daí, adentrar-se a doutrina em uma relevante discussão, já travada por Binding no 
momento em que este autor questionou o fato de se tomar a idéia utilitária, fincada na 
prevenção, como o cânone compreensivo do direito penal. Pontuou Binding que a 
ofensividade, como vetor da culpabilidade, deveria ter tal primazia. Isto para não falar que 
a premissa de validade da norma deveria ser buscada por meio de uma interpretação que 
tomasse como referência à lógica da própria norma38. 
Segundo Zaffaroni, com tal raciocínio Binding foi taxado erroneamente de 
normativista. Algo que começa a ser relativizado tanto na doutrina como diante de alguns 
38 KAUFMANN, Armin. Teoria da norma jurídica,  [ s.l.]:  Editora Rio, 1976. p. 35 et seq.
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julgados do Tribunal Constitucional brasileiro (STF) que em crimes de perigo abstrato 
como o porte de arma de fogo tem desenvolvido raciocínios não só sobre a 
constitucionalidade da norma, mas também sobre o que expressa a lógica da 
ofensividade ao bem jurídico que o legislador demonstrou querer proteger nas entrelinhas 
da norma39.
Então, é de tais discussões que hoje se fala em temas como direito penal de 
terceira velocidade, direito penal do inimigo (Feindstrafrecht) – tão difundido nos trabalhos 
de Jakobs e Cancio Meliá –, ou direito penal nuclear (Kernstrafrecht). Esse é defendido 
nas teses do que hoje se chama de escola de Frankfurt, protagonizada por Hassemer e 
Naucke40.
Claro que o desenvolvimento da política criminal, criminologia e dogmática ocorreu 
de um modo bastante particular entre uma e outra. Como se disse a dogmática é um 
produto praticamente do pensamento alemão. A criminologia hoje é forte nos Estados 
Unidos e tem como figura central Sutherland. A política criminal é bastante debatida na 
França, destacando-se o nome de Mirelle Delma-Marty. No entanto, o tópico que ora 
tratamos é central a todos esses ramos. É um ponto de união.
E isto se vê na própria tríplice função da culpabilidade. Ela é um fator de gradação 
da pena. Isto se testemunha no Brasil no artigo 59 do código penal. Aí se vê que ela é 
fundamento e é também um limite da pena (no Brasil, nos termos do artigo 29 do mesmo 
código penal).
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Ou seja, de tudo o que foi dito, pode-se concluir que a história da culpabilidade não 
só molda a própria dogmática, mas também reúne os temas centrais que hoje são 
debatidos no seio do direito penal. Que nos diga a sua natureza e posição sistêmica. 
Isto para não falar da sua estrutura semântica que expressa o discurso crítico que 
a criminologia nova lançou, refletindo no campo dogmático.
Como se viu, busca-se hoje um contexto mais realístico, embora sem trair o 
sistema penal. Não um contexto tópico, mas um contexto sistêmico que se atenha à 
culpabilidade do réu. Uma culpabilidade que nos exige olhar também para aquele que foi 
39  ZAFFARONI;  PIERANGELI, 1999,  p. 150 e t seq.
40  COSTA, 2007,  p. 05 et seq.
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atingido em seu espaço íntimo, familiar e de dignidade. Que nos exige olhar para a vítima, 
seja a indiscriminada (das próprias agências de controle), olvidadas (de colarinho branco), 
indiretas (familiares), virtuais e ultra-virtuais (de crimes difusos como os ambientais ou de 
terrorismo). 
É na culpabilidade que se traça o direito penal do fato. Não do autor ou fundado em 
dados da periculosidade, como quis a Escola de Kiel ou se basearam alguns autores 
italianos do século passado. Fala-se da actio libera in causa e da criticável possibilidade 
de se punir atos preparatórios (no Brasil, tal discussão se vê no fato de se considerar a 
embriaguez pré-ordenada como uma agravante).
É com ela que encontraremos o dito direito secular e justo. 
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